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1. De la caducidad
2. De los efectos de la sentencia C-090 de 2022 de la Corte Constitucional.

Respetada doctora Carolina:

La Auditoria General de la Republica a través de correo electréonico del 15 de junio de 2023, recibid
su requerimiento contenido en el oficio CDT-RS-2023-00003749 de la misma fecha, radicado en la
AGR el mismo dia con el numero 02331202301581 bajo el SIA-ATC. 012023000493, en el que
consulta:

«Atendiendo los principios de la funcidn publica y en especial el de colaboracién, respetuosamente
solicitamos se emita concepto que atienda la siguiente situacién factica:

La Contraloria Departamental del Tolima aperturd procesos de responsabilidad fiscal durante la
vigencia del Decreto Ley 403 de 2020, teniendo en cuanta (sic) la caducidad de la accién fiscal de 10
afos. Se trata entonces de autos que revisten de legalidad, sin embargo la Corte Constitucional
mediante la Sentencia C-090 de 2022, dispuso la reviviscencia del articulo 9 de la Ley 610 de 2000, de
caracter inmediato.

Una vez agotado el periodo probatorio es posible proferir el auto de imputacion de responsabilidad
fiscal, a pesar de la decision de la Corte Constitucional que revive el término de caducidad a 5 afios?»

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica, no puede este
ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de las entidades
vigiladas (contralorias y fondos de bienestar social de las mismas) o de sus sujetos de vigilancia, dado
gue no le es posible coadministrar o ser juez y parte. Por tanto, nos abstenemos de emitir conceptos
sobre asuntos o situaciones individuales o concretas que puedan llegar a ser sometidos a vigilancia
por lo cual, se abordara el tema de manera general y abstracta. %%
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Respecto a la funcién de la AGR, el sentido, alcance, delimitacién y competencia del ejercicio del
control fiscal, la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en la Sentencia C-1176 de 2004,
sefalando:

«Por disposicion constitucional, la vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General de la Republica
le corresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia, ésta pueda convertirse en ente superior
de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y control fiscal, pues la atribucion
constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la gestion fiscal de la
Contraloria General, seguin asi lo precisa la propia Constitucion (...).» (Negrilla fuera de texto).

Asi mismo, le indicamos que de conformidad con el numeral 3 del articulo 18 del Decreto-Ley 272
de 2000 «Por el cual se determina la organizacién y funcionamiento de la Auditoria General de la
Republica», es funcion de la Oficina Juridica «Emitir los conceptos juridicos sobre temas de control
fiscal y administrativos que le sean solicitados por el Auditor General o los requeridos por las demas
dependencias del organismo», los cuales abordan los temas de manera general y abstracta, sin que
tengan el caracter de fuente normativa, buscando solamente orientar y facilitar la aplicacion
normativa juridica, mas no la solucion directa al problema juridico planteado, por lo tanto, no son
de obligatorio cumplimiento o ejecucidn.

Este Despacho para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate académico y permitan al
consultante dilucidar la problematica planteada traera a colacién las normas, jurisprudencia y
doctrina referentes que se encuentra al alcance de todos, exponiendo algunas consideraciones
juridicas, para asi emitir concepto de manera general y abstracta abordando los siguientes temas: i)
De la caducidad, y ii) De los efectos de la sentencia C-090 de 2022 de la Corte Constitucional.

1. De la caducidad de la accion fiscal

La Ley 610 de 2000 «Por la cual se establece el trdmite de los procesos de responsabilidad fiscal de
competencia de las contralorias», contempla la caducidad de la accidn fiscal en los siguientes
términos:

«Articulo 9°. Caducidad y prescripcidn. La accidn fiscal caducara si transcurridos cinco (5) afios desde la
ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertura
del proceso de responsabilidad fiscal. Este término empezard a contarse para los hechos o actos
instantaneos desde el dia de su realizacidn, y para los complejos, de tracto sucesivo, de caracter
permanente o continuado desde la del ultimo hecho o acto.

La responsabilidad fiscal prescribird en cinco (5) afios, contados a partir del auto de apertura del
proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha dictado providencia en firme que
la declare.

El vencimiento de los términos establecidos en el presente articulo no impedira que cuando se trate de
hechos punibles, se pueda obtener la reparacion de la totalidad del detrimento y demas perjuicios que
haya sufrido la administracion, a través de la accidn civil en el proceso penal, que podra ser ejercida por,
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la contraloria correspondiente o por la respectiva entidad publica.»

La Corte Constitucional en Sentencia C-836 de 2013 al examinar la constitucionalidad del primigenio
articulo 62 de la Ley 610 de 2000, se pronuncio asi:

«Para los efectos que se dejan anotados, la Corporacién entendidé que “el fendmeno juridico de la
caducidad surge como consecuencia de la inactividad de los interesados para obtener por los medios
juridicos, la defensa y proteccion de los derechos afectados por un acto, hecho, omisién u operaciéon
administrativa, dentro de los términos fijados en la ley”, e implica “la extincion del derecho a la accién
por la expiracion del término fijado en la ley para ejercer la respectiva accion”.

(...)

La previsiéon de un término de caducidad cumple el propdsito inicial de permitir que las contralorias
cuenten con tiempo suficiente para adelantar las actuaciones que les corresponden, ya que, conforme
lo ha destacado esta Corporacion, antes del auto de apertura, con el cual comienza el proceso de
responsabilidad fiscal, tiene lugar una indagacidn preliminar que, “si bien puede contribuir a la
precisién y determinacion de los elementos necesarios a la apertura del proceso de responsabilidad
fiscal, formalmente no hace parte del mismo”, a tal punto que tal indagacion puede concluir en un auto
de archivo, hipdtesis en la que no existira proceso de responsabilidad fiscal, pues “su presencia se
anuncia solo a partir del auto de apertura”, cuya fecha es “el extremo que marca la consolidacion
quinquenal de la caducidad de la accion fiscal”.

La existencia de un término de caducidad de la accion fiscal pretende, también, asegurar el actuar
diligente de las contralorias, pues, pese a que esté involucrado el interés general, no pueden mantener
indefinidamente las indagaciones o postergar sin limite temporal alguno la iniciacion del proceso fiscal,
porque, de lo contrario, “el sistema juridico se veria abocado a un estado de permanente latencia en
donde la incertidumbre e imprecisidn que rodearian el quehacer estatal, entorpeceria el desarrollo de
las funciones publicas”.»

La Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia
del 5 de diciembre de 2006 dentro del Radicado numero 25000-23-26-000-1994-00044-01(13750),
se pronuncia sobre la caducidad, asi:

«El fendmeno de la caducidad busca atacar la accidn por haber sido impetrada tardiamente, impidiendo
el surgimiento del proceso. Por esta razdn, la efectividad del derecho que se persigue con su ejercicio
puede verse afectada. La caducidad es una figura procesal que extingue la accién por el no ejercicio de
la misma en el término perentorio establecido por el legislador, y estd consagrada por la necesidad que
tiene el Estado de estabilizar las situaciones juridicas. En el contencioso administrativo, el sefialamiento
de un plazo de caracter preclusivo, evita la incertidumbre que representa para la administracion la
revocacion o anulacion de sus actos, y se encuentra establecido en interés general de la colectividad
que debe prevalecer sobre el individual de la persona afectada.

(...)

Estima la Sala importante precisar que el articulo 40 aparte segundo de la citada ley, en cuanto
prescribe que “..los plazos que hubieren comenzado a correr bajo el imperio de una norma se
continuardn rigiendo por ésta...”, es una excepcién al principio de que la ley procesal rige hacia el futuro
con efecto general e inmediato para darle efecto ultractivo a la ley procesal antigua, pero esta
circunscrita a los procesos pendientes o en curso y sobre los actos procesales no consumados o que
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estan en tramite cuando aparece la nueva ley procesal. La operancia de dicha excepcion estd
condicionada a dos supuestos: (i) la existencia de un proceso en curso en el momento de entrar en
vigencia la nueva ley; y (ii) que dentro del proceso en curso existan términos que hubieren empezado
a correr, y actuaciones y diligencias iniciadas con antelacion a la expedicion de la nueva norma procesal.

De acuerdo con el precepto anterior, es valido afirmar que si las nuevas disposiciones instrumentales
se aplican a los procesos en tramite tan pronto cobran vigencia, sin perjuicio de que sean respetados
aquellos actos procesales que se han cumplido, consumado o estén pendientes de conformidad con la
ley antigua, con mayor razén la nueva norma procesal entra a regular situaciones juridicas no
consolidadas que ni siquiera se han iniciado mediante la respectiva accion judicial.

En conclusidn, la norma que debe ser aplicada para efectos del ejercicio oportuno de la accion es la
vigente a la época de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato, o sea a la fecha de la
presentacién de la demanda, por cuanto, dicha disposicion es de naturaleza eminentemente
procedimental, tiene efecto general e inmediato y entra a regular aspectos que no se hubieren
consolidado o consumado antes de su entrada en vigencia.»

Respecto de la caducidad de la accién fiscal, esta Oficina Juridica en el concepto 110.35.2020
(radicado 20201100018811 del 04 de agosto de 2020), conceptuo:

«De la transcripcién normativa, jurisprudencial y conceptual transcrita, este Despacho concluye que el
fenédmeno juridico de la caducidad se encuentra dentro del derecho procesal, por tanto su naturaleza
es de orden publico y por ello irrenunciable; establecida como garantia para la seguridad juridica y el
interés general, consistente en el establecimiento de un plazo determinado para poder ejercer una
accion para exigir un derecho y en el caso del control fiscal, el tiempo con que cuenta el organismo de
control fiscal para dar inicio al respectivo proceso de responsabilidad fiscal contra los presuntos
responsables del detrimento patrimonial al Estado observado.

El término de caducidad en el transito legislativo se debe aplicar de acuerdo a dos hipdtesis: i) Si el
término de caducidad establecido en la norma anterior se encuentra vencido al momento de entrada
en vigencia de la nueva norma, se aplica la norma anterior teniendo en cuenta la consolidaciéon de tal
figura juridica y por ende la imposibilidad de incoar la accion fiscal; y ii) Si al momento de entrar en
vigencia la nueva norma, el término de caducidad establecido en la norma anterior no se habia vencido,
la aplicacion para su conformacion es la de la nueva normatividad en el entendido que adn no se ha
consolidado la figura juridica llamada caducidad y por tanto aln se esta frente a una mera expectativa
de que ésta se materialice.»

2. De los efectos de la sentencia C-090 de 2022 de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional en la sentencia C-090 del 10 de marzo de 2022 respecto de la decisidn de
inexequibilidad decretada en ella, anoto: %%

«5.7. Efectos de la decision de inexequibilidad

5.7.1. Efectos materiales
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La Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha establecido que “la reviviscencia de normas
derogadas o modificadas por aquellas que son declaradas inexequibles no ocurre de manera
automadtica, como si se tratara de un efecto necesario de la sentencia, sino que requiere ser examinada
caso a caso, para garantizar la supremacia constitucional, en razon del impacto que tendria la
inexequibilidad frente al ordenamiento juridico y respecto de los derechos de las personas”.

Tal como se estudié en el numeral 5.5. supra, los articulos de las leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011,
previa modificacion o adicidn de los articulos 124 a 143 del Decreto Ley 403 de 2020, regulaban
aspectos del proceso de responsabilidad fiscal. En el caso, por tanto, la simple expulsién de dichos
articulos del ordenamiento privaria de una normativa légica y completa, entre otros, a las definiciones
del objeto y elementos de la responsabilidad fiscal; a lo que se entiende por dafio patrimonial al Estado
para este tipo de procesos; a los términos de caducidad de la accion fiscal; a la suspension de términos
y ala unidad procesal; a los eventos en los que opera la cesacidn de la accion fiscal; a los procedimientos
aplicables al grado de consulta y a la expedicidn de copias; al saneamiento de nulidades; a la indagacién
preliminar; a las garantias de defensa del implicado; al nombramiento del apoderado de oficio; a la
notificacién del auto de imputacion de responsabilidad fiscal; al traslado; a la segunda instancia; al
tramite de las audiencias de descargos y de decision; y a las instancias del proceso de responsabilidad
fiscal.

A criterio de la Sala, un vacio legal en dichas materias afectaria de manera significativa las garantias del
debido proceso en este tipo de actuaciones (articulo 29 superior), e iria en desmedro del fin
constitucional imperioso al que contribuyen, que no es otro que el de defender y proteger el patrimonio
publico (articulo 267 superior). En consecuencia, para evitar una laguna normativa y asegurar la
vigencia de derechos y fines constitucionales, la Sala considera necesario reincorporar al
ordenamiento los articulos de las leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011 que fueron modificados o
adicionados por los articulos 124 a 143 del Decreto Ley 403 de 2020 y, por tanto, declarara su
reviviscencia.

5.7.2 Efectos temporales

Por regla general, de acuerdo con el articulo 45 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion
de Justicia, los efectos de las decisiones de inconstitucionalidad son inmediatos y hacia el futuro. La
Corte, no obstante, ha exceptuado en ciertos supuestos dicha regla bien sea para aplicar
retroactivamente los efectos de su decision, bien sea para diferirlos. A ese propdsito, y como medida
de autocontrol, la Corte ha considerado que “deben existir razones de orden constitucional que pongan
en evidencia la necesidad de variar la regla general anterior, bien sea para diferir la aplicacion de la
parte resolutiva del fallo, o bien sea para retrotraer sus efectos”.

En este orden de ideas, la modulacién de los efectos de las decisiones de inconstitucionalidad resulta
admisible siempre y cuando se superen dos examenes y se cumpla al menos una de dos finalidades.
Asi:

(i) Verificacion del nivel de gravedad de la infraccion (leve, moderado o alto): Cuanto mas alto sea el
nivel de gravedad de la infraccion, mayor sera la necesidad de expulsar la disposicion del ordenamiento
juridico con efectos retroactivos. Por el contrario, mientras mas leve sea el nivel de gravedad, mayor
sera la posibilidad de diferir los efectos hacia el futuro. Es decir, que existe “una relacion de
proporcionalidad inversa entre la gravedad y la notoriedad de la infraccion constitucional y la

z)
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flexibilidad en la aplicacidn de la norma declarada inexequible”.

(ii) Valoracion de las consecuencias positivas y negativas que puede generar la decision de modular los
efectos de la sentencia (diferir o retrotraer): Diferir los efectos genera una tension con el principio de
supremacia constitucional, y retrotraerlos afecta la seguridad juridica y la buena fe en la validez del
sistema juridico.

Adicionalmente, se debe encontrar acreditado al menos uno de los siguientes fines:

(i) Evitar que, como consecuencia de la expulsién de una disposicién del ordenamiento juridico, se
genere un vacio o laguna normativa cuyos efectos resulten mas graves que aquellos que produjo la
norma expulsada, mientras estuvo vigente. En otras palabras, se trata de evitar que “se genere una
situacion constitucionalmente peor que su mantenimiento”.

(i) Evitar un déficit de proteccion de derechos, o reparar una situacién de discriminaciéon normativa
que no es posible superar con la mera inexequibilidad de la norma objeto de control, o con una
sentencia integradora.

En el caso objeto de estudio, la Sala no encuentra que se verifique ninguno de los supuestos previstos
por la jurisprudencia constitucional para modificar el efecto inmediato y hacia el futuro que, como se
vio, se predica por regla general de las decisiones de inconstitucionalidad.

En primer lugar, la Sala considera que el nivel de la infraccidn fue moderado. Si bien el presidente se
extralimitd en sus facultades extraordinarias al expedir el titulo Xlll, la redaccién de la norma
habilitante, como se demostré en el numeral 5.4. supra no es clara, por tanto, no existia certeza sobre
su alcance material. La infraccion, en dichos términos, no es lo suficientemente grave para justificar la
aplicacidn retroactiva de la decisidn, ni tan leve como para permitir que el titulo Xlll se mantenga en el
ordenamiento por un lapso posterior a la presente providencia.

En segundo lugar, la Sala encuentra que no se derivan consecuencias negativas de la expulsién
inmediata y ex nunc del titulo Xlll del ordenamiento. Aclara, a ese propésito, que las actuaciones
surtidas bajo su vigencia conservan validez -protegiendo asi la seguridad juridica-, y al mismo tiempo
garantizando, desde la fecha de esta providencia, la supremacia constitucional.

Y, tercero, porque, como se explicé en el numeral 5.7.1. supra, la reviviscencia de los articulos de las
leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011 que fueron modificados o adicionados por los articulos 124 a 143
del Decreto Ley 403 de 2020 evita la ocurrencia de un vacio normativo y de un déficit de proteccién
del derecho al debido proceso, al mismo tiempo que garantiza la defensa y proteccion del patrimonio
publico.

En estos términos, la Sala concluye que en el caso no concurre ninguno de los elementos que habilitan
a exceptuar la regla general que rige los efectos de las decisiones de inconstitucionalidad, por lo cual,
la presente sentencia tiene efectos inmediatos y hacia el futuro.

VI. SINTESIS DE LA DECISION

(...) Finalmente, la Sala precisé el alcance material de su decisién -declarando la reviviscencia de los

b
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articulos de las leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011 modificados o adicionados por el titulo XllI-, asi como
el temporal -precisando que los efectos de la providencia son inmediatos y hacia el futuro-.» (Cursiva
propia del texto. Resaltamos en negrilla)

De acuerdo a la mencionada sentencia de inexequibilidad, las actuaciones consolidadas en vigencia
del Decreto-Ley 403 de 2020, conservaran su plena validez, siendo ello asi, si un proceso tuvo
apertura atendiendo el término de caducidad en él establecido de diez (10) afios desde la ocurrencia
del hecho generador del dafio al patrimonio publico, se debe tener como valida dicha apertura y se
continuard el proceso con la actuacidn procesal que corresponda, atendiendo a los postulados de Ia
Ley 610 de 2000 de conformidad con la reviviscencia ordenada derivada de la inexequibilidad
decretada.

La Ley 610 de 2000 establece que una vez adelantadas las diligencias de expedicion y notificacion
del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, de la materializacién del derecho de
defensa con la recepcién de la exposicidn libre y voluntaria o el nombramiento de defensor de oficio,
la vinculacién del garante, si es procedente, y la practica de pruebas tanto de oficio como solicitadas
por el investigado, se procedera a dictar el respectivo auto de archivo o de imputacién de
responsabilidad fiscal:

«Articulo 46. Decision. Vencido el término anterior, se procedera al archivo del proceso o a dictar auto
de imputacién de responsabilidad fiscal, mediante providencia motivada, seguin sea el caso.»

3. Conclusiones

De conformidad con la normatividad, jurisprudencia y conceptualizacion anotada anteriormente
respecto al tema consultado, concluye lo siguiente:

i. Lacaducidad es el fendmeno juridico consistente en el establecimiento de un lapso de tiempo
determinado en el que puede el interesado exigir un derecho afectado, con la consecuencia de
la imposibilidad de ejercer la accidn si este término es agotado sin que se ejerza.

ii. Para el proceso de responsabilidad fiscal, luego de la declaratoria de inexequibilidad del Titulo
Xlll del Decreto-Ley 403 de 2020 y la reviviscencia del articulo 92 de la Ley 610 de 2000, el
término de caducidad es de cinco (5) afios contados a partir de la ocurrencia del hecho
generador del dafio.

iii. Las actuaciones procesales consolidadas antes del 10 de marzo de 2022 -fecha de expedicion
de la sentencia C-090 de 2022- por disposicién expresa de dicha sentencia, tiene plena validez,
por lo tanto, el proceso debe continuar con la actuacion procesal siguiente que corresponda.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado claridad
sobre las mismas, anotando que el presente concepto se emite en los términos del articulo 28 de la
Ley 1437 de 2011 (CPACA) sustituido por el articulo 12 de la Ley 1755 de 2015 «Por medio de la cual
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se regula el Derecho Fundamental de Peticién y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo», con caracter orientador tal como lo determina
la Seccidn Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Consejo de Estado en Auto del 19
de mayo de 2016 dentro del expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-00320-01:

«(...) el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo 28 de la
Ley 1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticién. La respuesta
que da la administracion se llama concepto y, en general, nace de la obligacion de atender solicitudes
de informacién sobre las materias que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados
sobre alguna cuestion que puede afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una
manifestacién unilateral de voluntad y, por ende, capaz de producir algtin efecto juridico general y
abstracto. De hecho, los conceptos que emite la administracion en relacién con las materias que
tienen a cargo no comprometen su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio cumplimiento o
ejecucion’» (Resaltamos en negrilla)

Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica relacionados
en el presente concepto pueden ser consultarlos en el siguiente enlace:
http://www.auditoria.gov.co/web/guest/auditoria/normatividad/conceptos-juridicos

Para este Despacho es importante conocer la percepcion sobre la atencion brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a la
direccién de correspondencia Calle 26 Nro. 69-76 Piso 17, Edificio Elemento, Torre 4 de Bogotd o a
los correos electrdnicos juridica@auditoria.gov.co y fljimenez@auditoria.gov.co Si para usted resulta
mas comodo, también puede diligenciarla de manera virtual a través de nuestra pagina web
www.auditoria.gov.co ingresando por el botén SIA, seleccionar la opcién SIA ATC ATENCION AL
CIUDADANO, luego, seleccionar el boton Encuesta de Satisfaccion e ingresar los digitos del cédigo
SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente comunicacién y la contrasefia 16acd594.
También puede consultar su solicitud en el botén Consultar Solicitud ingresando igualment%/

mismo cddigo SIA-ATC y contrasefia.
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BLO-ANDRES OYARTE HUGUET

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Cargo
Proyectado por: Fabio Luis Jiménez Castro — Asesor de Despacho Grado 02 (E)
Revisado por: Pablo Andrés Olarte Huguet — Director Oficina Juridica
Aprobado por: Pablo Andrés Olarte Huguet — Director Oficina Juridica
Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado a las normas
y disposiciones legales vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para la firma.
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